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[論文要旨]
現在の取引社会においては.動産担保の重要性が憎してきていることに伴い，同ーの動産上に
複数の担保権が競合するという状況が頻繁に発生する。動産担保の競合類型には様々なものが存
在するが，本稿においては.譲渡担保と動産先取特権の競合について検討する。譲渡担保と動産
先取特権の競合は，動産先取材・椛の目的物が第三者に譲渡担保として提供された場合に発生す
る。この問題について判示した最日放昭和 62年1月10日判決を契機として，学説においては
多様な見解が主張されている。本布みの目的は，譲渡担保と動産先取特権の競合についての我が固
における判例及び学説の展開を検討するとともに ドイツi去における類似の問題との比較法的考
察を行うことによって，この問題を解決するための試論を提示することである。本稿における検
討から.譲渡担保と動産先取特権が競合する場合には 先取特権と動産質権との競合に関する民
法334条の類推適用が妥当で、あることが明らかとなった。この結果として，譲渡担保権は動産自
権と同級に，第一順位の先取純物iとl<iJmn位として取り扱われ 民法330条1項に規定された}IH位
に従って.議波担保椛と先I収納:椀の{長劣が決定される。
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I はじめに
現在の取引社会において，十分な不動産を有さない者が資金を調達する手段として.動脈~.I! 1~~ 
の重要性が増してきている。これに伴い，同一の動産上に複数の担保権が競合するという状況が
頻繁に発生するようになった。このような動産担保の競合について，我が国の民法~!I~においては，
既に幾つかの規定が存在する。例えば，民法330条は複数の動産先取特権が競合する場合におけ
る順位関係を規定しているほか，民法334条は先取特権と動産質権の競合について，民法355条
は複数の動産質権の競合について規定している。しかしながら，実務において現在多用されてい
る動産担保は，非典型担保である譲渡担保や所有権留保である。これらの非典型担保が競合する
場合や，非典型担保と典型担保が競ー合する場合についての規定は 当然のことながら民法典.には
存在しないため，それらの聞の優先関係が問題となる。このような問題について.最高裁はこれ
までに，所有権留保と譲渡担保の競合については最判昭和 58年3月18日金判 684号3頁，被数
の譲渡担保の競合については最判平成 18年7月20日民集60巻6号2499頁，譲渡担保と動産先
取特権の競合については最判昭和62年1月10日民集41巻8号1559頁において判示している(1)。
本稿においては，これらの競合類型のうち，譲渡担保と動産先取特権の競合について検討する。
説渡担保と動産先取特権の競合は，動産先取特権の目的物が第三者に譲渡担保として提供された
場合に発生する。最高裁昭和62年 1月10日判決は，譲渡担保と動産売買先取特権が競合した
事案について判示したものであるが，本判決を契機として，学説においては活発な議論が行われ
ている。
(l)所有権留保と譲渡担保の競合については，拙稿「所有権留保の法的性質に関する一考察一所有権留保と譲渡担
保の競合の解決を目的としてー(ー)・(二・完)J法学研究論集37号373-392頁・ 38号251-273頁，複数の譲
渡担保の競合については，拙稿「複数の譲渡担保の競合」法学研究論集39号217-235頁において既に検討を
試みた。
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譲渡担保と動産先取特権の競合を解決するための試論を提示することが本稿の目的であり，こ
れを行うに当たっては，我が国における判例及び学説の展I!f.Jを検討・するとともに， ドイツ法との
比較法的考察を行う。ドイツj去においては， 日本法のような先取特権という種類の担保物権は存
在しないが，同様の機能を有する法定担保物権として，法定質権がある。譲渡担保と法定質権の
競合が判例及び学説において問題とされており この問題についてのドイツ法の状況を検討する
ことは，我が国における譲渡担保と動産先取特権の競合を考察する際にも有益で、あると考えられ
る。
そこで以下においては，まずドイツ法と日本法の状況をそれぞれ検討した上で (II及びm)，
譲渡担保と動産先取特権の競合についての私見を提示する(lV)。
E 譲渡担保と法定質権の競合に関するドイツの法状況
序論
我が国とは異なり， ドイツ法においては先取特権という種類の担保物権は存在しない。しかし
ながら，特定の債権者に優先弁済権を与えるための法定担保物権として，法定質権 (gesetzliches
Pfandrecht)が存在する (2)。ドイツ民法典 (BGB)においては，使用賃貸人の質権 (BGB562条)(3) 
属具についての用益賃借入の質権 (BGB583条)(4)，農地用益賃貸借契約 (Landpachtvertrag)
における用益賃貸人の質権 (BGB592条)(5) 請負人の質権 (BGB647条)(6) ，旅館主の質権
(2) 近江幸治?民法講義II 担保物椀〔第2版布Ii訂)j41頁(成文堂 平成 19年)。
(3) BGB562条(使用賃貸人の質織の純開)1(1)使用賃貸人 (Vermieter)は，使用賃貸借関係 (Mietverhaltnis)
に基づく自己の債権のために，持ち込まれた使用賃借入の物の上に (anden eingebrachten Sachen des Miet-
ers)質権を有する。質権は，差事[1えに服しない物に及ばない。 (2)将来の損害賠償債権並びに当期及び次期
より後の期間に対する賃料 (Miete)については 質権を主張することができない。J訳は右近健男編『注釈
ドイツ契約法j234-235頁〔尼崎三7J)(三省堂 平成7年)を一部参照した (2001年の債務法改正前の
BGB559条)。
(4) BGB583条(属共についての朋益H1I¥'人の質権)1(1)不動産の用益賃借入 (Pachter)は，不動産とともに用
益賃借した属具 (Inventar)に|剥し胤議賃貸人 (Verpachter)に対して生じた債権について，その占有するに
至った属具の上に (anden in seinen Besitz gelangten Inventarstucken)質権を有する。 (2)用益賃貸人は.
担保を供与して用益賃借人の質椀の実行を免れることができる。用益賃貸人は，すべての個々の属具をその価
額に応じた担保を供与して質権より免れさせることができる。」訳は右近編・前掲注 (3)304頁〔村田博史〕
を参照した。
(5) BGB592条(用益賃貸人の質権)I用益賃貸人 (Verpachter)は.用益賃貸借関係 (Pachtverhaltnis)に基づ
く自己の債権のために，持ち込まれた}干l益賃借人の物及び目的物の果実 (Fruchte)の上に質権を有する。将
来の損害賠償債権については.資格を行使することができない。民事訴訟法第811条第 l項第4号lこ掲げる物
を除き，質権は，差押えに)JJ~さない物に及ばない。第 562a 条から第 562c 条までの規定をi制lJする。」訳は右
近編・前掲注 (3)304頁〔村田陣史〕を一郎参照した。
(6) BGB647条(請負人の質権)I前負人 (Unternehmer)が製作 (HersteHung)の際に又は修:(1[[(Ausbess巴rung)
のために占有するに至った(inseinen Besitz gelangt)動産があるときは， i';n人は，契約に基づく債権のた
めに，製作又は修理した注文者 (BesteHer)の動産の上に'l't椀をギiする。JjtI{はイ':Ii!.i:制・1抑制j主 (3)437頁〔右
近健男〕を参照した。
(BGB704条)(7)が規定されている (8)。法定質権は当事者間の設定契約によることなく，法律上の
要件を具備することによって当然に成立するという点で，我が国における先取特権と同様の機能
を有する。
これらの法定質権が及ぶ目的物を，債務者が第三者に対して譲渡担保 (Sicherungsuber-
eignung) として提供するとき (9¥ 譲渡担保と法定質権の競合が問題となり得る。ドイツにおい
ては.譲渡担保と使用賃貸人の質権 (Vermieterpfandrecht)の競合が特に問題とされている O
そこで本稿においては. ドイツにおける譲渡担保と法定質権の競合のうち，譲渡担保と使用111'
人の質権の競合について検討する。
使用賃貸人の質権は，使用賃貸借関係から生ずる使用賃貸人 (Vermieter)の債権(賃料似frtL
損害賠償請求権等)を担保するため，使用賃貸借の目的物の中にある使用賃借入 (Mieter)の物
の上に成立する。これは我が国における不動産賃貸の先取特権(民法312条)に相当するもので
あるということができる。譲渡担保と使用賃貸人の質権の競合は，担保権設定者 (Sicherungsge-
ber)である使用賃借入によって担保権者 (Sicherungsnehmer) に譲渡担保として提供されてい
る目的物が，使用賃貸借の領域 (Mietraum) 内にあるときに発生する。このような場合におい
ては，譲渡担保権者 (Sicherungseigentumer) と使用賃貸人の聞の法律関係が問題となるが. ド
イツにおいては，①目的物が使用賃貸借の領域に搬入 (Einbringung) される前に譲渡担保が設
定された場合，②目的物が使用賃貸借の領域に搬入された後で譲渡担保が設定された場合，③領
域譲渡担保 (Raumsicherungsubereignung)の場合，の3つの類型に分けてそれぞれ議論されて
いる(10)。本章においては，これらの3つの類型における譲渡担保権者と使用賃貸人の法律関係
(7) BGB704条(旅館主の質権)I旅館主は.宿泊及ひ、立替金を含む顧客の必要を満たすために行ったその他の給
付のための債権につき，顧客が持ち込んだ物に質権を有する。使用賃貸人の質権に適用される第562条第 1項
第2文及び第562a条から第562d条までの規定を準用する。」訳は右近編・前掲注 (3)576頁〔右近健男〕を
参照した。
(8) さらにドイツ商法典 (HGB)においては，問屋 (Kommissionar)の質権 (HGB397条)，運送人 (Frachtfuhrer)
の質椛 (HGB440条)，運送取扱人 (Spediteur)の質権 (HGB464条)，倉庫業者 (Lagerhalter)の質権 (HGB475b
条)が規定されている。
(9) ドイツにおいて，譲渡担保は，担保の合意 (Sicherungsabrede)とともに，担保権設定者が担保権者に目的物
の所有権を占有改定の合意のもとで移転するという方法で行われる(拙稿「複数の譲渡担保の競合j前掲注(l)
219頁)。
(10) Herbert Schi押1ansky，Hermann-]osef Bunte， Hans-]urgen Lwowski， Bankrechts-Handbuch， Bd， 2， 2011， S 95 
[Hans Gerhald Ganter] (zit.， Bankrechts-Handbuch/Ganter)， Rdnr. 144.:]. von Staudingers Kommen似rzum 
Burgerlichen Gesetzbuch mit Einfz仇rungsgesetzund Nebengesetzen， Buch 3， S S 925-984， Neubearbeitung 
2011， Anhang zu S S 929-931 [Wolfgang Wiegand] (zit.， StaudingerノWiegl仰の， Rdnr.302・303.:].von Stauding-
ers Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Einjuhrungsgesetz und Nebengesetzen， Buch 2， S S 535-
562d， N巴ubearbeitung201， S 562 [Volker Emmerich] (zit.， StaudingerAmmerich)， Rdnr. 16-17.: Munchener 
Kommentar zum Burgerliche刀 Gesetzbuch，Bd. 6， Sachenrecht， S S 854-1296， 5.Aufl. 2009， Anh. S S 929-936 
Uurgen Oechsler] (zit.， Munchener/Oechsler)， Rdnr. 23.: Munchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetz-
buch， Bd. 3 Schuldrecht -Besonderer Teil， S S 433-610， 6.Aufl. 2012， S 562 [Markus Artz] (zit.， Munchener/ 
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を}I買に検討する。
ニ搬入前の譲渡担保
まず第一に，目的物が使用賃貸借の領域に搬入される前に，使用1'1:11・人(担保権設定者)によっ
て，担保権者に譲渡担保として提供された場合について検討する。通説によると，このような場
合において，使用賃貸人は目的物について質権を取得せず，担保権者は負担のない譲渡担保権
(Sicherungseigen tum) を取得する(lJ)。担保権者が負担のない譲波担保権を取得する理由につい
ては， BGB562条において， 目的物が使用賃借入の物であることが使用賃貸人の質権の成立要件
とされているところ，この場合には目的物の所有権が既に譲渡担保の時点で担保権者に移転して
おり (12) 成立要件を満たさないためである(13)。
また，通説によると，質権の善意取得 (gutglaubiger Erwerb) に関する BGB1207条(14)が適
用されるのは約定質権のみであり，法定質権には適用されないため，使用賃貸人が先行する譲渡
担保の存在について善意であったとしても使用賃貸人は質権を善意取得することができない(15)。
三搬入後の譲渡担保
次に， 目的物が使用賃貸借の領域に搬入された後で，使用賃借入(担保権設定者)によって，
担保権者に譲渡担保として提供された場合について検討する。通説によると，このような場合に
おいては，担保権者は使用賃貸人の質権の負担が付いた譲渡担保権を取得するにとどまる(16)。
Artz)， Rdnr. 17-19.; Prutting/Wegen/Weinreich BGB Kommentar， 7.， neu bearbeitete und erweiterte Aufl. 
2012， ~ 562 [Olaf Riecke] (zit.， PWW-BGB/Riecke)， Rdnr. 10-12.; Palandt Burgerliches Gesetzbuch， 72. neu-
bearbeitete Aufl. 2013. ~ 562 [Walter Weidenkaffl (zit.， Palandt/Weidenkaf)， Rdnr. 10. 
(lJ) Bankrechts-Handbuch/Ganter， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 14.; Staudinger/Wiegand， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 302.; 
Staudinger/Emmerich， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 16.; Munchener/Oechsler， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 23.; Munchener/ 
Artz， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 17.; PWW-BGB/Riecke， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 10.; Palandt/Weidenkaf. a.a.O. (Fn 
10)， Rdnr¥10.; NomosKomm仰 ztarBGB Sachenrecht， Bd. 3: ~ ~ 854-1296， 2.Aufl. 2008， ~ 930 [Caroline 
Meller-Hannich/Eberhald Schilken] (zit.， NK-BGB/Meller-Hannich/Schilken)， Rdnr. 81.; Jurgen Vortmann， 
Raumsicherungsubereignung und Vermieterpfandrecht， ZIP 1988， S.627目; Helmut防効er/MarioRauscher， 
Die Kollision von Vermieterpfandrecht und Sicherungseigentum im Konkurs des Mieters， NJW 1988， S.1571.; 
Ge吃friedFischer， Vorrang des Vermieterpfandrechts vor dem Sicherungseigentum?ーBGHZ117， 200， JuS 
1993. S. 542.; Andrea Nicolai， Vermieterpfandrecht und (Raum-) Sicherungsubereignung， JZ 1996， S.220 
(12) ドイツにおいては，譲渡担保によって担保権者は形式通りに目的物の所有権を取得する。これについては，拙
稿「複数の譲渡担保の競合」前掲注(1)220頁を参照。
(13) Staudinger/Wiegand， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr目 302.;Munchener/Oechsler， a.a.O. (Fn. 10). Rdnr. 23.; MUllcheneァ/
Artz， a.a.O. (Fn. 10). Rdnr. 17.; Vortmamz， a.a.O. (Fn. 11)， S.627.; Weber/Rauscher， a目a.O目 (Fn.11)， S目 1571.;
Fischer， a.a.O. (Fn. 11)， S.542.; Nicolai， a.a.O. (Fn. 11)， S.220. 
(14) BGB1207条(無権利者による質権設定)r物が質権設定者 (Verpfander)に帰以しない場合には.所有権の取
得について適用される第932条， Bl'5934条，第935条の諸規定は， 'li計!I役jE(Verpfandung)にiVUIJされる。」
(15) PWW-BGB/Riecke， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr目 10.;Vortma1l1， a.a.O. (Fn. 11)， S.627.; Weber/Rauscher， a.a.O. (Fn 
11)， S.1571.; Fischeκa.a.O. (Fn. 11)， S目542.;Nicolai， a.a.O. (Fn. 11)， S. 220目
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使用賃貸人の質権は使用賃貸借の領域への目的物の搬入とともに直ちに成立するが，譲渡担保権
は目的物の搬入後の設定契約によって初めて成立するため，優先性の原則 (Prioritatsprinzip)
に従って，時間的に先行して成立した使用賃貸人の質権が，譲渡担保権に優先する (17)。
なお，担保権者が使用賃貸人の質権の負担がない譲渡担保権を善意取得することは，通常は不
可能である。なぜなら，善意取得のためには担保権者は目的物の直接占有を獲得しなければなら
ないが (BGB936条 1項3文(18))，譲渡担保の場合には目的物の直接占有の獲得は通常行われな
いからである(19)。また，仮に担保権者が目的物の直接占有を獲得したとしても，担保権者は多
くの場合，少なくとも担保権設定者である使用賃借入と使用賃貸人の聞の使用賃貸借関係をうJIっ
ていなければならず，これを知らない場合には重過失があると評価されるであろう (20)。
四領域譲渡担保
1 .問題の所在
既に述べた2つの類型の場合には，譲渡担保権と使用賃貸人の質権の優劣は法的に明確である
ため，問題は生じない。しかしながら，領域譲渡担保と使用賃貸人の質権が競合する場合には.
以下のような特殊な問題が存在する。
領域譲渡担保においては 担保権設定者と担保権者の間で合意された，商品倉庫等の一定の領
域(担保領域)に現に存在する動産とともに 担保領域に将来搬入される動産(将来動産)が譲
渡担保の目的物とされるが(21).ここで指定された担保領域が使用賃貸借の領域であるとき u寵
漉担保と使用賃貸人の質権の競合が発生する。このとき，領域譲渡担保の成立時点において机保
領域に現に存在する動産については，特段の問題は生じない。この時点で、既に使用賃貸人の質織
が成立しているため，本章の三において検討した搬入後の譲渡担保と同様に，担保権者は使川ti
(6) B仰 krechts-Handbuch/Ganter，a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 14.: Staudinger/Wiegand， a.a.O. (Fn. 10)， Rdm・302.:
Sωudinger/Emmerich， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 17.: PWWBGB/Riecke， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 11.: Palandt/Wei. 
denkaf， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 10.: NK-BGB/Meller-Hannich/Schilken， a.a.O. (Fn. 11)， Rdnr目 81.:Vortmω111， 
a.a.O. (Fn. 11)， S.627目:Fischer， a.a.O. (Fn. 11)， S.542.; Nicolai， a.a目O.(Fn目11)，S. 20.: Peter Gnamm， Zllsam-
mentreffen von Sicherungsubereignllng llnd Vermieterpfandrecht， N]W 1992， S.2807.なお，下級若手の裁判例
であるが， OLG Dusseldorf ZMR 1999， 474ff.は，このような場合における使用賃貸人の質権の優先を承認した。
(17) PWWBGB/Riecke， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 11.: Vortmann， a.a.O. (Fn. 11)， S.627.: Fischer， a.a.O. (Fn. 11)， S.542.: 
Nicolai， a.a.O. (Fn. 11)， S.220 
(8) BGB936条1項3文(第三者の権利の消滅)['譲渡 (Verauβerllng)が第929a条(登録されていない航海船の
場合の物権的合意)または第930条(占有改定)に従って行われるか，第931条(返還請求権の譲渡)に従っ
て譲渡された物が譲渡人 (Verauβerer)の間接占有になかった場合には，第三者の権利は，取得者が譲渡に
基づいて物の占有を獲得するときに初めて消滅する。J
(19) Fischer， a.a.O. (Fn. 11)， S.542.: Nicolai， a目a.O.(Fn. 1)， S. 220これは，我が固における集合動産譲渡担保に相
当する。
(20) Bankrechts-Handbuch/Ganter， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 14.: Vortmann， a.a.O. (Fn. 11)， S.627.: Nicolai， a.a.O. (Fn. 
11)， S.220. 
(21) Vortmanη， a.a.O. (Fn. 11)， S.626 
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貸人の質権の負担が付-いた識波担保権を取得する。しかしながら.将来動産の譲波担保について
は，特別な問題が存在する (22)。
ドイツにおいて，将来動産を譲渡担保の目的物とする場合には，先取りされた譲渡担保 (anti-
zipierte Sicherungsubereignung) という形が用いられる。これは，所有権譲渡の物権的合意
(Einigung) と代理占有関係 (Besitzmittlungsverhaltnis)の合意を，担保権設定者が目的物の占
有者となる前に予め担保権者との聞で行うというものである (23)。もっとも，通説によると，担
保権者が目的物についての所有権を取得するのは，合意を行った時点ではなく，目的物が担保権
設定者に引き渡され，担保領域に搬入される時点である (24)。また，その際には，担保権者は目
的物の所有権を第三者から直接取得するのではなく 担保権設定者を経由して取得する (25)。そ
の結果， 目的物が担保領域に搬入された時点で 担保権設定者は一時的に目的物の所有者とな
る(26)。それ故に，担保領域が使用賃貸借の領域である場合には 搬入された目的物はその時点
で「使用賃借入の物」であるため，使用賃貸人の質権の成立要件を満たす。
以上のことから，将来動産の譲渡担保の場合には 担保領域として指定された使用賃貸借の領
域に目的物が搬入された時点において，目的物についての譲渡担保権と使用賃貸人の質権が同時
に成立する (2i)。このような同時に成立した2つの権利の優劣は，条文解釈や優先性の原則によっ
ては決定することができないため，判例及び学説において問題とされてきている。そこで以下に
おいては，まず初期の学説について確認した上で，この問題について判示した BGH1992年2月
12日判決 (BGHZ117，200)及びその後の学説の展開を概観する。
2.初期の学説
この問題について，学説において詳細に検討されるようになったのは， 1980年代の後半から
であり，それ以前は殆ど問題にされてこなかった(28)。
初期の学説は以下の通りである。同時に成立した領域譲渡担保による譲渡担保権と使用賃貸人
(幻)Vortmann， a.a.O. (Fn. 11)， SS. 627-628.: Nicolai， a.a.O. (Fn. 1). S. 20. 
(23) Fischer， a.a.O. (Fn. 1). S. 543.: Nicolai， a.a.O. (Fn. 1). SS. 220-221 
(24) Staudinger/Wiegand. a.a.O. (Fn. 10)， ~930. Rdnr. 33円 Fischer，a.a.O. (Fn. 11)， S.543.: Nicolai， a.a.O. (Fn. 11)， 
SS. 220-221. 
(25)このような法理は，一般に「経由取得 (Durchgangserwerb)Jと呼ばれている。 Bankrechts-Handbuch/Ga舟
ter， a.a.O. (Fn. 10). Rdnr. 14.: Staudinger/Wiegand， a.a.O. (Fn. 10). ~ 930. Rdnr. 3.: Nicolai， a.a.O. (Fn. 11)， SS 
221-222 
(お)担保権設定者に目的物の所有権が帰属している時間は，観念的なものであり， r法律上の秒(juristische
Sekunde)Jまたは「論理上の秒ClogischeSekund巴)Jと呼ばれている。 Bankrechts-Handbuch/Ganter，a.a目O.
(Fn. 10)， Rdnr. 14.: Staudinger/Wiegand， a.a.O. (Fn. 10)， ~930， Rdnr. 3. 
(27) Munchener/Oechsler， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 23.: PWW-BGB/Riecke， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 12.: Vortmann， a目a.O.
(Fn. 11)， S.628.: Fischer， a.a.O. (Fn. 11)， S.54.: Nicolai， a.a.O. (Fn. 11)， S.221 
(28) Vortmann， a.a.O. (Fn. 11)， S.626ff.: Weber/Rauscher， a.a.O目 (Fn.11)， S.1571f. Vgl. Fischer， a.a.O. (Fn. 11)， S 
543 
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の質権は.同順位 (gleichrangig)である(お)。その根拠として，譲渡担保権の質権との類似性が
挙げられる。譲渡担保においては 確かに担保権者に目的物の所有権が完全に移転するが，それ
は単なる形式に過ぎず，譲渡担保の意味と目的は，占有改定 (Besitzkonstitut)による質権設定
の禁止など，法律が通常の質権に課す制限を受けないことにある(初)。譲渡担保権は質権と同様
の経済的な機能を有する，質権に近い権利であり，その実質は，判例によって許容された非占有
約定質権 (besitzlosesVertragspfandrecht) というべき単なる担保である (31)。とりわけ，担保
権設定者の破産の場合においては，譲渡担保権は約定質権と同様に扱われており，質権者と担保
権者には別除権 (Absonderungsrecht)が与えられる (32)。このような譲渡担保権の性質から，
領域譲渡担保と使用賃貸人の質権の競合に対して.2つの質権の競合に関する原則を適用するこ
とは妨げられない(3)。同時に成立した質権は，それが法定質権であれ，約定質権であれ，同順
位である国)。したがって，同時に成立した譲渡担保権と使用賃貸人の質権も同順位である。そ
の結果， 目的物の換価によって得られた売却益 (Erlos)が，担保権者と使用賃貸人が有するそ
れぞれの被担保債権額の合計を下回る場合には その売却益は両者の被担保債権の割合に従って
按分比例される(お)。
3.判例-BGH1992年2月12日判決
①事実の概要
Xは. 1984年6月7日に，家具庖 (Mobelgeschaft)の営業のための庖舗を訴外Sに使用賃貸
した。その後.sはY銀行に対する貸金債務の担保のため. 1985年10月10日の譲渡担保契約
によって，使用賃貸借の領域である担保領域に現に存在するか，またはその領域に将来運ばれる
全ての商品(家具製品，家具部品，工芸品など)を.Yに所有権譲渡した。 1987年の春に.s 
は支払い困難に陥ったため，複数の債権者がSに対して強制執行を行った。執行官は，営業領
域にあった目的物を競売にかけた後に 売却益33266.33DMを供託した。 Xは，競売にかけられ
た目的物についての使用賃貸人の質権を引き合いに出して，使用賃貸借関係から生じた債権に基
づき.23112.90DMの金額の優先的な弁済を請求した。それに対して.Yは.Xの使用賃貸人の
質権がYの譲渡担保権と同時に成立した場合において，売却益は債権の割合に従って按分比例
されなければならないと主張した。なお.YのSに対する貸金債権の金額は.200438.47DMであっ
た。 1審及び控訴審は.Yに敗訴判決を下したため.Yが上告した。
(29) Vortmann. a.a.O. (Fn. 1). S. 628.; Weber/Rauscher， a.a.O. (Fn. 11)， S.1572. 
(30) Vortmann， a.a.O. (Fn. 11)， S.628 
(31) Vortmann. a.a.O. (Fn. 11)， S.628.; Weber/Rauscher. a.a.O. (Fn. 11)， SS. 1572-1573. 
(32) Vortmann， a.a.O. (Fn. 1). S. 628.; Weber/Rauscher， a.a.O. (Fn. 11)， S.1572. 
(33) Vortmann， a.a.O. (Fn. 11)， S.628 
(34) Vortmann， a.a.O. (Fn. 1)， S.628.; Weber/Rauscher， a.a.O. (Fn. 11)， S.1572 
(35) Vortmann， a.a.O. (Fn. 1)， S.628.; Weber/Rauscher， a.a.O. (Fn. 11)， S.1572 
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②半Ij旨
BGH 1992年2月12日判決は，以下のように判示して.Yの上告を棄却した(お)。
「正当にも，控訴若手は，学説の大部分において主張された見解に従わなかった。それによると，
領域譲渡担保契約 (Raumsicherungsubereignungsvertrag)の場合には，譲渡担保権と使用賃貸
人の質権は，担保契約の締結後に初めて使用賃貸借の領域へ搬入される目的物について，同時に，
そして互いに同順位で成立する(中略)。高等裁判所が的確に説明するように，このことは，使
用賃貸人の質権の経済的な空洞化 (wirtschaftlicheAushohlung)を導く。なぜ、なら，使用賃貸
借された営業上の領域における商品の変動が早ければ早いほど(中略).既に譲渡担保の前に搬
入された商品在庫はより早く使い尽くされるからである。銀行は好んで領域譲渡担保を信用の担
保のために要求し，その額は通常，使用賃貸借関係から生ずる.BGB559条2文に従って担保さ
れる使用賃貸人の請求権を著しく上回るであろうから，債権者を同順位と認める場合には，使用
賃貸人には相当に少ない配当額 (Quote)のみが与えられるであろう。このことは，非占有の法
定質権の承認によって使用賃貸人に優先的な担保を得させるという，立法者の意図と調和してい
ないで、あろう。」
③考察
訴外Sに庖舗を使用賃貸した Xと その庖舗内の現在及び将来の全ての商品を譲渡担保とし
てSから提供されたY銀行との聞で，競売によって換価された庖舗内の商品の売却益に対する
優先弁済権が争われた事案である。本件li.案において.Yは，初期の学説が主張するように.X
の使用賃貸人の質権と Yの譲渡担保権は同時に成立していることから，商品の売却益は債権の
割合に従って按分比例されなければならないと主張した。しかしながら.BGHは，このような
Yの主張を明確に否定し，領域譲渡担保契約の締結後に担保領域である使用賃貸借の領域へ搬入
された目的物についても，締結時に既に領域内に存在した目的物と同様に，使用賃貸人の質権が
優先すると判示した。その理由として，使用賃貸人が有する債権額は担保権者が有する債権額よ
りも通常は少額であり，譲渡担保権と使用賃貸人の質権を同順位であるとすると，使用賃貸人に
は相当に少ない配当額しか与えられず，使用賃貸人に優先権を与えるという立法者の意図に合致
しないということを挙げる。このようなBGHの見解を前提とすると，領域譲渡担保の場合には，
目的物の搬入の時期にかかわらず，使用賃貸人の質権が常に優先し，担保権者は使用賃貸人の質
権の負担が付いた譲渡担保権を取得するにとどまる。
その後BGHは. 1992年5月12日判決 (BGHZ118.201)においてもこの見解を前提として，
庖舗の使用賃貸人が使用賃貸人の質権に基づいて，府舗内の目的物を差し押さえて換価する際
に，その庖舗が第三者の担保領域となっていたとしても，使用賃貸人はその第三者である担保権
者に対して所有権侵害の不法行為責任を負わないとした。このことから 領域譲渡担保と使用賃
(36) BGHZ 17. 200. 207f 
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貸人の質権の競合において， 目的物の搬入の時期にかかわらず使用賃貸人の質権を優先するとい
うBGHの立場は，確定しているということができる。
4.学説の評価
このような BGHの見解に対して，学説の評価は一致していない(37)。
BGHの見解を支持する Nicolaiは，以下のように主張する。領域譲渡担保における将来動慌の
譲渡担保と使用賃貸人の質権の競合については， BGB562条(旧 559条)を類推適用することに
より，使用賃貸人の質権を優先させるべきである。その理由は次の2つである。まず第一に，こ
のような競合の解決策は，現行法から直接的には導き出されず¥規定の欠鉄 (Regelungslucke)
が存在する。将来動産の譲渡担保の手段である先取りされた譲渡担保が承認されたのは， BGB 
の施行から相当な時聞が経過した後であるから 立法者がこのような問題を想定して規定をi没け
ることはできなかった。そして第二に，既に領域譲渡担保の成立時点において領域に搬入されて
いた物についてと，将来そこに搬入されるべき物についての利益状況は同一である。領域縦波担
保の場合において，担保権者は，既に存在する物も将来搬入される物も，担保権設定者について
の信用の基礎 (Kreditunterlage) として同じように利用する。このような利議状況の同一性を
踏まえると，担保権者が，既に存在する物の場合と比較して，将来搬入される物の場合により良
い地位に置かれるべき合理的な理由を理解することはできない。以上の理由から.使用賃貸人の
質権の優先を承認した BGHの見解は その結論において賛同することができる (38)。
他方， BGHの見解を批判して従来の学説を支持する Fischerは 以下のように主張する。
BGHは，使用賃貸人に優先的な担保を得させるという立法者の意図を重視するが，このような
優先は一般債権者の負担の下で与えられるべきであり，他の物権的な諸権利 (anderedingliche 
Rechte)を無視して与えられるべきではない。また， BGHは使用賃貸人の質権を優先する論拠
として， ["経済的な空洞化 (wirtschaftlicheAushohlung) Jを挙げる。しかしながら，使用賃貸
借の領域にどのような物を搬入するか，すなわち 自らの物を搬入するか，それとも他人の物を
搬入するか，使用賃貸人に優先権のある物を搬入するか，それとも優先権のない物を搬入するか
は，契約によって合意されるのではなく，使用賃借入に完全に委ねられている。使用賃借入は，
搬入された物を使用賃貸人に対して優先的に割り当てる義務を負わない。したがって，空洞化は
使用賃貸人のリスクとして本来的に存在するものであり これを論拠として使用賃貸人の質権を
優先させる見解には説得力がない。むしろ 譲渡担保権と使用賃貸人の質権が同時に成立する場
合には，同順位とすべきである。確かに，譲渡担保は所有権譲渡の法形式をとるが，機能的には
(幻)BGHの見解を支持するものとして，Munchener/Artz， a.a.O. (Fn. 10)， Rdnr. 18.; Nicolai， a.a.O. (Fn. 11)， SS 
222-223.他方，反対するものとして，Fischer， a.a.O. (Fn. 11)， SS. 54-545.; Gnamm， a.a.O. (Fn. 16)， SS. 2807-
2808 
(38) Nicolai， a.a.O. (Fn. 11)， SS. 222-223目
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質権に相当する。このことは，破産において，譲渡担保権者は通lii~' の jijí. ;j守者のように取民権
(Aussonderungsrecht) を有するのではなく，質権者と同様に別除権のみを有することからも ~m
解される。同時に成立した質権は同順位であり.質物の換fllJiから生ずる売却益は，被担保1t'i椛の
割合に従って，同順位の質権者に按分比例される。同じことが i創立担保権と'L'l称が同時に成立ー
する場合にも当てはまらなければならない(制。
五本章のまとめ
ドイツにおいては，法定担保物権として法定質権が存在する。譲渡担保と法定質権の競合のう
ち，譲渡担保と使用賃貸人の質権の競合が従来から議論されてきた。
この問題については，①目的物が使用賃貸借の領域に搬入される前に譲渡担保が設定された場
合，②目的物が使用賃貸借の領域に搬入された後で譲渡担保が設定された場合，③領域譲渡担保
の場合の3つに類型化されている。①の場合には，使用賃貸人は目的物について質権を取得せず，
担保権者は負担のない譲波担保権を取得する。②の場合には，担保権者は使用賃貸人の質権の負
担が付いた譲渡担保権を取得する。これらの2つの類型については特に法的な問題は存在しない
のに対して，③の場合には特殊な問題が存在する。領域譲渡担保の成立時点において担保領域に
現に存在する目的物については，②の場合と同様に考えればよいが，将来搬入される目的物の場
合には，担保領域として指定された使用賃貸借の領域に目的物が搬入された時点において， 目的
物についての譲渡担保権と使用賃貸人の質権が同時に成立するため，同時に成立した 2つの権利
の優劣決定が問題となる。初期の学説は，譲渡担保権と質権の類似性に着目して，同時に成立し
た譲渡担保権と使用賃貸人の質権は，同順位であるとした。しかしながら， BGH 1992年2月12
日判決はこのような見解を明確に否定し領域譲渡担保契約の締結後に担保領域である使用賃貸
借の領域へ搬入された目的物についても，締結時に既に領域内に存在した目的物と同様に，使用
賃貸人の質権が優先すると判示した。このような BGHの見解に対して，学説の評価は一致して
いなし、。 BGHの結論を支持する見解が存在する一方で、，従来の学説と同様に，同時に成立した
譲渡担保権と使用賃貸人の質権は同順位であるとする見解b依然として有力に主張されている。
E 譲渡担保と動産先取特権の競合に関する我が国の法状況
序論
本章においては，我が固における.譲渡担保と動産先取特権の競合に関する判例及び学説の展
開について検討する。民法典には8種類の動産先取特権が規定されているが，これらのうち，目
的物に設定された譲渡担保権との関係について，判例及び学説において従来から特に問題とされ
てきたのは，動産売買先取特権である。譲渡担保と動産うU
(39) Fischer， a.a.O. (Fn. 11)， S. 544-545 
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権の目的物が第三者に譲渡担保として提供された場合に発生する。そこで本稿においては，この
問題に関する，我が固における判例及び学説の展開について検討する。
以下においては，この問題について判示した唯一の最高裁裁判例である最高裁昭和 62年11月
10日判決(民集41巻8号 1559頁)を分析した上で(40) 学説の展開を整理する。
二最高裁昭和62年 11月 10日判決
①事実の概要
Xは昭和50年2月1日，訴外Aとの間で根譲渡担保権設定契約を締結した。本件根譲渡担保
権設定契約において， AはXに対して負担する現在及び将来の一切の債務を極度額20億円の限
度で担保するため，保管場所内に存在する普通棒鋼 異形棒鋼等一切の在庫商品の所有権を X
に移転し，占有改定の方法によってXにそのヲ|渡しを完了したものとすること， Aが将来右物
件と同種または類似の物件を製造または取得したときには 原則としてその全てを前記保管場所
に搬入するものとしこれらの物件も当然に譲渡担保の目的となることを Aは予め承諾するこ
とが合意された。その後， XはAに対して，普通棒鋼，異形棒鋼等を継続して売り波し I昭和
54年1月30日現在で30億 1787万311円の売掛代金債権を取得した。また， AはYから異形
棒鋼を代金585万4590円で買い受け，これを前記保管場所に搬入した。しかしながら， AはY
に対してその代金を支払わなかったため， Yは本件物件につき動産売買先取特権を有すると主張
して，昭和54年 12月に本件物件の競売を申し立てた。これに対して， Xは本件根譲渡担保権設
定契約に基づき本件物件の所有権を取得したと主張して，第三者異議の訴えを提起した。 l審及
び2審は，民法333条により Yは本件物件について先取特権を行使することができないとして，
Xの請求を認容したため， Yが上告した。
②判旨
最高裁昭和 62年 1月10日判決は以下のように判示して， Yの上告を棄却した。
「債権者と債務者との聞に，右のような集合物を目的とする譲渡担保権設定契約が締結され，
債務者がその構成部分である動産の占有を取得したときは債権者が占有改定の方法によってその
占有権を取得する旨の合意に基づき，債務者が右集合物の構成部分として現に存在する動産の占
有を取得した場合には，債権者は，当該集合物を目的とする譲渡担保権につき対抗要件を具備す
るに至ったものということができ，この対抗要件具備の効力は，その後構成部分が変動したとし
ても，集合物としての同一性が損なわれない限り，新たにその構成部分となった動産を包含する
(40)下級審裁判例としては.本判決の I審(福岡地判昭和56年 12月25日民集41巻8号1571頁)及び2審(福
岡高判昭和57年9月30日民集41巻8号 1580頁)のほか，福岡地判昭和57年 10月8日判時1079号7頁が
あるが.判旨はほぼ同じである。楼本正樹「集合動産譲渡担保と先取特権との関係についての再検討一先取特
権との優劣関係についてー」日本法政学会法政論叢3号141-142頁参照。なお，本件は集合動産譲渡担保の
事案であるが，本稿においては，集合物に関する議論には立ち入らない。
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集合物について及ぶものと併すべきである。したがって.動産売引の先取~;\;権の存在する励脱が
右譲渡担保権の目的である集合物の構成部分となった坊・合においては.1i'権者は.ti助出につい
ても引渡を受けたものとして譲渡担保**を主張することができ，当該先取特J在者がti先取Wl・1作に
基づいて動産競売の申立をしたときは，特段の:'jj.-j宵のない m~ り，民法 333 条所定の第三11児科{í'に
該当するものとして，訴えをもって.右動産競売の不許を求めることができるものというべきで
ある。」
③考察
Yが動産売買先取特権に基づいて目的物について競売の申立てを行ったことに対して，譲渡担
保権者である Xが，目的物について所有権を取得したと主張して 第三者異議の訴えを提起し
た事案である。最高裁は. 1審及び2審と同様に，譲渡担保権者である Xは， 目的物について引
渡しを受けた民法333条所定の第三取得者であると判示して.Xの第三者異議の訴えを認容した。
本判決は，所有権移転という譲渡担保の法形式を重視したものであり，本判決を前提とすると，
動産売買先取特権の目的物が第三者に譲渡担保として提供された場合には， 目的物の売主が有す
る動産売買先取特権は消滅し売主は目的物に対して先取特権を主張することができなくなるた
め，譲渡担保と動産売買先取特権の競合は発生せず，譲渡担保権者のみが目的物から優先的な弁
済を受けることができる(41)。
三学説
既に検討した通り，最高裁昭和62年 1月10日判決は，動産売買先取特権の目的物が第三者
に譲渡担保として提供された場合について譲渡担保権者は民法333条所定の第三取得者であり，
動産売買先取特権は消滅するとして，譲渡担保権を動産売買先取特権に優先させた。この問題に
閲しては，学説において多械な見解が主張されている。以下においては，主要な学説を検討する。
①民法333条適用説
最高裁昭和62年1月10日判決と同様に，動産売買先取特権の目的物が第三者に譲渡担保と
して提供された場合には，民法333条を適用する見解である。この見解による場合には，動産売
買先取特権は消滅するため，譲渡担保と動産売買先取特権は競合しない。この見解は，譲渡担保
の法的性質について所有機的構成を採用する立場に親和的で、あるように見えるが，学説において
は，所有権移転という譲渡担保の法形式を前面に出したものは見られず，むしろ譲渡担保権者と
動産売買先取特権者の利益衡哉の結果として，民法333条を適用することが主張されている(，12)。
(41)田中壮太「判解」最高裁判所判例I~~;iìí.民事h，J昭和62年度689頁参!日1。なお.本1の2審判決においては.rx 
の譲渡担保権と Yの動産'jdiの先取特椴とが競合することとはならない」ということが.IV JliMに判示されて
いる(民集41巻8号1585fO。
(42)田中・前掲注(41) 684.686 l'T. ，lj・1'j'[他三郎 r流動動産総il刻IH川と他のjlt f~H1r，の関係(1)J itH~ ， ii命政 287 ・
288 号 385 頁，堀竹学「流動動産議波担保-と動ilb'G TI先11)(W，1"怖の伎，劣」総合政策，:命政 19~J'26t'fo {;IJえば. 1¥' 
祖博司「集合物譲渡担保と!fdJili光資先取特権の競合JNBL307りー11.121'1は，約済社会のi;fjYI，化に対するii]'Qil主
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なお，民法333条適用説を採用する論者においても，前記裁判例とは異なり，動産売買先取特
権者に対して一定の保護を与えることが試みられている。まず，民法333条を適用する結果とし
て，目的物に対する動産売買先取特権は消滅するが 譲渡担保権の実行により発生する清鉾金に
対して，動産売買先取特権者は物上代位が可能であるとする見解が存在する(43)。また，民法333
条の適用が妥当であるとしつつも，無条件に譲渡担保権を優先させるのではなく，民法319条を
類推適用することにより譲渡担保権設定について善意無過失の動産売買先取特権者を保護すべき
であるとする見解や(44) 譲渡担保権者が動産売買先取特権の存在について悪意であった場合に
は.動産売買先取特権の方を優先すべきであるとする見解も主張されている (45)。その他先行
手続時を基準として，動産売買先取特権の実行手続時までに譲渡担保権者が担保権の実行手続を
行った場合には，民法333条の引渡しがあったことになり譲渡担保権が先取特権に優先すると考
える見解(46) 明認方法による譲渡担保権の公示の有無を基準として，明認方法を備えている場
合には，譲波担保権者は民法333条の第三取得者に準じた状態となるため譲渡担保権が優先する
が.明認方法を欠いている場合には 譲渡担保権者は先取特権者に対して譲渡担保権を対抗する
ことができず，動産売買先取特権者が優先すると考える見解も存在する (47)。
さらに.債権担保という譲渡担保の目的から 以上のような民法333条(直接)適用説を何定
しつつも，民法333条を類推適用して，譲渡担保権を動産売買先取特権に優先させるべきである
とする見解も存在する。この見解は，民法333条(直接)適用説のように動産売買先取特棉を消
滅させるのではなく，譲渡担保権者が登場した場合にも，譲渡担保権に劣後する権利として助産
売買先取特権を存続させるという点が特徴的である (48)。
②民法334条類推適用説
先取特権と動産質権との競合に関する民法334条を類推適用して，譲渡担保権は民法330条1
項の第一順位の先取特権と同一順位の効力を有すると主張する見解である。その根拠として.民
法334条の趣旨は，約定担保物権である動産質権に当事者の意思の推測に基づく(いわば約定担
保物権類似の)先取特権と同じ地位を認めるものであること (49) 譲渡担保の担保的性質を重視
担保の寄与は計り知れない一方で，動産売買先取特権は所有権留保をすることもなく，既に売り切ってしまっ
た物に対する権利に過ぎないと主張する。
(43)中祖・前掲注 (42)12頁。
(44)郷竹・前掲注 (42)35-36頁，野沢純平「動産売買先取特権の効用と問題点目VJJNBLl80号34-35頁，山田
秀雄「集合動産譲渡担保と動産売買先取特権の優劣JNBL397号 17頁。
(45)三上威彦「判批」法学研究62巻2号115-116頁。この見解は，民法319条の類推適用には否定的である(115
頁)。
(46)林錫理「動産売買先取特権と集合動産譲渡担保権の競合J桃山学院大学社会学論集21巻2号48，54頁。譲渡
担保権が優先する場合には，動産売買先取特権者は清算金に対する物上代位権の行使が可能で、あると主張する
(48頁)。
(47)半田吉信「判批・福岡高判昭和57年9月30日J法時56巻l号114-116頁(本件の2審判決)。
(48)古積健三郎 rf流動動産譲渡担保』と他の担保権の関係 (2・完)J彦根論叢289号117-120頁。
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し譲渡担保権は動産の約定担保物権という点において動産質彬.と同一であること (ω さらに
民法 330条 l項において動産売買先取特権は第三順位と劣後的地位に置かれていることから.実
質的価値判断として譲渡担保権を優先させるのが妥当であること(日j)が挙げられている。この
見解によると，譲渡担保権は民法 330条l項の第一順位の先取特権と同級に取り扱われるため，
第三順位である動産売買先取特権に優先するが.民法 333条適用説とは異なり動産売買先取特権
は消滅せず，譲渡担保権に劣後する担保権として存続する畑。
以上の通り，民法 334条類推適用説による場合にも，譲渡担保権は動産売買先取特権に優先す
ることとなるが，多くの論者は民法 334条を類推する結果として民法 330条2項の類推適用も肯
定し，動産売買先取特権が優先する余地を認める (53)。すなわち，譲渡担保権設定の時点において，
動産売買先取特権の存在について悪意の譲渡担保権者は 動産売買先取特権者に対して優先権を
行使することができないこととなる。もっとも どのような場合において譲渡担保権者が動産売
買先取特権の存在について悪意とされるかについては 学説上具体的な議論が行われていな
い(開。また，民法319条の類推適用により，動産売買先取特権者が譲渡担保権の存在について
善意無過失の場合には，動産売買先取特権を優先させる見解も存在する(日)。
③成立時説
譲渡担保権も動産売買先取特権も公示のない担保物権であるという理由から，両方の権利の成
立の前後によって優劣を決定する見解である。動産売買先取特権の成立時は，売買契約によって
目的物の所有権が買主に移転したときであるため，この見解による場合，通常は動産売買先取特
権が譲渡担保権に優先することとなる(問。
④先取特権優先説
譲渡担保と動産売買先取特権が競合する場合には 無条件に動産売買先取特権を優先させる見
(49)角紀代恵「判批」法協 107巻 147・147-148良¥旧両党責「判批J名古屋大学法政論集 140号509-510頁。民法
334条の趣旨について.我妻栄『新if 担保物権法j92頁(岩波書応 昭和 43年)参照。
(印)田原陸夫「動産の先取判材liの効力にl則する一試論」奥田昌道編『林良平先生巡勝記念論文集ー現代私法学の諜
題と展望(上)J95頁(/I[l利 56
'
1-' 有当日1#)，近江幸治「動産売買先取特権をめぐる新たな問題点」半田正夫
編'現代判例民法学のa県題ー森泉市教授iM併記念論集』お5頁(昭和63年 法学書院)，伊野琢彦「集合動産
譲渡担保と動産売買先取特権の優劣1M]係JJlI梨学院大学法学論集 16号33-34頁。
(51)角・前掲注 (49)146頁，近江・前払la(50) 385頁。
(52)立法による解決が望まれるとした上で.この見解に同調するものとして.福地俊雄「流動動産譲渡担保の基本
的性格および効力」民商 110巻6号966-967頁。また，伊藤進「集合動産譲渡担保と個別動産上の担保椛との
関係」法律論叢61巻l号94-95頁は，議i皮担保権実行後の優劣について，民法334条類推適用説を百定しつつ.
動産抵当の理論を用いて問機の結論を導き1'.している。
(日)角・前掲注 (49)148頁，回向'JiIj掲i主 (49)510頁，田原・前拘注 (50)95頁，近江・前:jeli主 (50)385頁，
伊野・前掲注 (50)34頁。
(54)回中・前掲注(41)707-708頁， lm:1j・首iJ払Ja(49) 514真。
(55)千葉恵美子「集合動産譲渡担保の効力 (3)ー設定者側の第三者との関係を中心lこしてー」判タ 763ザ19H。
(日)高木多喜男「流動集合動産品n波担保の有効性と対抗要件」金i1;1186り・ 18fi.品l:nH~己印刷i'u~n先JI~午、j 織の千(­
在する動産が譲渡担保椛の目的たる集合物の構成部分となった場合のiHltl則係Jジュ 1)912サ 105({υ
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fげである (57)。
四本章のまとめ
本章においては，譲渡担保と動産先取特権の競合について，従来から判例及ぴ学説において問
題とされてきた譲渡担保と動産売買先取特権の競合を中心に検討を行った。
最高裁昭和 62年11月10日判決は，譲渡担保権者は民法333条所定の第三取得者であると判
示した。これによると， 目的物の売主が有する動産売買先取特権は消滅するため，譲渡担保と動
産売買先取特権の競合は発生せず，譲渡担保権者のみが目的物からの優先弁済を主張することが
できる。他方，学説においては，多様な見解が主張されている。前記裁判例と同様に，民法333
条の適用によって解決する見解(民法333条適用説)も有力であるが.これに対する批判も強い。
反対説としては，先取特権と動産質権との競合に関する民法334条を類推適用する見解(民法
334条類推適用説)が有力であり，その他，両方の権利の成立の前後によって優劣を決定する見
解(成立時説)や，無条件に動産売買先取特権を優先させる見解(先取特権優先説)が主張され
ている。
N 私見
Eにおいては，比較法としてドイツにおける譲渡担保と法定質権の競合について，そしてEに
おいては，我が固における譲渡担保と動産先取特権の競合について検討した。これらの検討を踏
まえて，本章においては，まずこの問題について判示した最高裁昭和62年 11月10日判決の射
程と問題点を明らかにした上で，譲渡担保と動産先取特権の競合についての私見を提示する。
①最高裁昭和62年 11月 10日判決の射程と問題点
最高裁昭和62年 11月10日判決は 譲渡担保と動産売買先取特権の競合事案について，民法
333条を適用して解決したものであるが 本規定は動産売買先取特権だけではなく，全ての動産
先取特権に適用されるものである。したがって.本判決の射程は動産売買先取特権に限定されず，
譲渡担保と動産先取特権が競合する全ての場合に及ぶものと解するのが相当である。
本判決の射程について，以上のような理解を前提とすると，動産先取特権の目的物が譲渡担保
として提供された場合には，譲渡担保権者は第三取得者であるとされるため，譲渡担保権者のみ
が目的物に対する権利を行使することができ，他方，先取特権者は目的物に対する先取特権を失
うこととなる。しかしながら，このような結論には以下のような問題点が存在する。
(57)石田:忠久夫「判批」半Ij例評論357号31頁は， ["約定担保を取れない債権者に対する配慮、に基づき，またことが
らの性質から当然に，法定担保物権が認められたのであるから，疑義の存するときは，法定担保物権を優先さ
せることこそ，本道ではないかと思う。Jとする。なお，柳沢秀吉「動産先取特権と集合動産の譲渡担保との
競合」名城法学38巻l号 115頁，今尾真「流動動産譲渡担保権と動産売買先取特権との優劣に関する一試論
(三)・完」明治学院論叢629号302-304頁は，集合動産譲渡担保の場合において，この見解を採用している。
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まず第一に，譲渡担保維の優先を基礎付けるために，民法333条に基づき目的物に対する動産
先取特権を消滅させるという結論は，先取特権者の利益を完全に妹都iするものである。現在の取
引社会において譲渡担保が主要な役割を果たしていることに異論はない。しかしながら.先取特
権は，公平の見地，当事手!?の百:思の推iRlJ，社会政策的配慮等の理rlから要保波性の向い仙続者に
対して特別な保護を与えるために，その伯村長と稀接に|刻係する一定のJI~ 庄の上に認められた法定
担保物権であり働，法解釈においてもその存在は軽視されるべきではない。
この問題点と関連して，譲渡担保によって動産先取特権を消滅させることは，具体的には次の
ような不当な結果を招来する O すなわち，先取特権者は譲渡担保権者との関係において劣後する
地位に置かれるだけではなく 後に譲渡担保権者の被担保債権が弁済されて譲渡担保権が消滅し
た場合や.譲渡担保権が実行されて清算金が発生した場合においても.既に民法333条に基づい
て先取特権が消滅しているため. 目的物や清算金に対して他の一般債権者と同等の地位しか有さ
ないこととなる。譲渡担保権者との関係で先取特権者が劣後するとしても，一般債権者に対する
優先性まで否定される理由はない。先取特権は一般債権者に対する優先権を法律上当然、に認める
ものである以上，少なくとも一般債権者に対する優先については可能な限り貫徹されるべきであ
ろう。もっとも，一部の氏法333条適用説においては，先取特権者は清算金に対する物上代位権
を行使することができると主張する見解が存在するが このような見解に対しては理論上の問題
点が指摘されている (59)。また，譲渡担保権者の被担保債権が弁済されて譲渡担保権が消滅した
場合においては.先取特権者が物上代位権を行使する余地はなく，譲渡担保権が実行された場合
と比べて，より一層不利な立場に置かれる可能性がある点についても看過することができない制ι
さらに，棲数の譲渡担保の競合について判示した，最高裁平成 18年 7月20日判決(民集60
巻6号 2499頁)との整合性が問題となる。本判決において，最高裁は設定者による譲i度担保の
重複設定を許容しその場合の順位は対抗要件具備の順序で決定される旨を判示した。このよう
な結論は，譲渡担保の担保としての実質を重視する担保的構成を採用したものとして，妥当で、あ
るといえる (6[)。これに対して，譲渡担保と動産先取特権の競合に関する最高裁昭和62年 1月
10日判決は，このような譲渡担保の実質を考慮せず.真正売買の譲受人と同様に譲渡担保権者
を民法333条の第三取得者とした。複数の譲渡担保の競合も 譲渡担保と動産先取特権の競合も，
お 1先取特権の意義について，近江・前掲注 (2)40頁，道垣内弘人目担保物権法 第3版J43頁(有斐|品! 平成
20年九
(59)巾祖・前掲注 (42)12頁.林・前掲注 (46)48頁c これに対して古和・前掲i:iニ (48)18-119 Hは， I先取
特権が譲渡担保の成立l時点で追及効を失うとしながら，その後に譲渡担保の実行によりι1'.ず、る7l';.tr余;liJ;}<柿に
ついて先取特権の物上代{立を語ることは来たして可能であろうか。」と，疑川をrf.している。
ω}民法333条に基づいて一度消滅した先取特権が。議i皮11:¥1呆怖iの消滅によってfih，r，すると考えることは.fi然の
ことながら理論上困難であると言わざるをf{!'・なし、
(6)"，筆者は譲渡担保の法的性質について担保的構成を支持している。 ;UIIについては.i引州iI山1昨右杭;j1川}似主数の.;1):ぬ3
合」前掲注(1)23匁2守2幻34頁参!照!照R。
- 227-
動産担保の競合であるという点に変わりはないため，両者の問でこのような別異の取り扱いをす
ることについて，合理的な理由があるかどうかは疑問である。
以上のような問題点が存在することから 最高裁昭和 62年 11月10日判決をはじめとする民
法333条適用説には，賛同することができない。
②解決のための試論-2つの方向性からの検討
既に述べた通り，譲渡担保と動産先取特権の競合について，民法333条を適用して解決するこ
とは妥当ではない。この問題を解決するための方向性として，学説においては，先取特権の優先
を広く肯定する見解(成立時説・先取特権優先説)と，民法334条を類推適用する見解の2つが
主張されている。そこで以下においては，これらの2つの見解の妥当性についてそれぞれ検iトIす
る。
まず，先取特権の優先を広く肯定する見解は， ドイツ法の状況と親和的である。既に検討した
ように， ドイツ法においては，譲渡担保と使用賃貸人の質権の競合が問題とされている。通:況に
よると，原則として両方の権利の成立の前後に従って優劣が決定される。また.領域譲渡担保の
場合には，将来搬入される目的物については譲渡担保権と使用賃貸人の質権が同時に成立するた
め，従来から両者の優劣が議論されていたが， BGH 1992年2月12日判決によると，立法'-K-の
意図を根拠として，使用賃貸人の質権を譲渡担保権に優先させた。しかしながら，領域譲iJ刻1.保
に閲する BGH判決に対しては，説得力がないとして批判的な学説も依然として有力に主張され
ている (62)。また，我が固においては，先取特権の順位は民法典において明確に規定されており.
成立の前後に従って優劣を決定することがなじむ権利ではない。況んや，無条件に先取特権を優
先させることには法的な根拠がなく，先取特権者の要保護性の高さを考慮しでも，肯定すること
はできない。以上の理由から，先取特権の優先を広く肯定する見解は妥当ではない。
そこで，譲渡担保と動産先取特権の競合を適切に解決するためには，先取特権と動産質権との
競合に関する民法334条を類推適用することが妥当であると考える。この見解によると，譲渡担
保権は第一順位の先取特権と同様に取り扱われることとなり 民法330条l項に規定された順位
に従って譲渡担保権と先取特権の優劣が決定される。譲渡担保によって先取特権は消滅しないた
め，民法333条を適用する場合のように 先取特権が消滅する結果として，先取特権者が一般債
権者と同等の地位に置かれるという問題点を回避することができる。それと同時に，このような
見解は，譲渡担保の担保としての実質を重視する担保的構成と親和的であり，譲渡担保の重複設
定を許容した最高裁平成 18年7月20日判決にも沿うものであるといえる。
もっとも，民法334条類推適用説に対しては，動産質権は占有担保であるため，非占有担保で
ある譲渡担保権との類似性はないという批判が従来から存在する(臼)。しかしながら，動産質権
も譲渡担保権も動産を目的物とする約定担保であることに変わりはないのであるから，上記の批
(62) Fischer， a.a.O. (Fn. 1)， S. 54-545.; Gnamm， a.a.O. (Fn. 16)， S.2807-2808. 
(臼)中祖・前掲注 (42)12頁，三上・前掲注 (45)116頁，古積・前掲注 (48)121-122頁。
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判がこのような主要な部分における類似性を無視して，占有担保か否かという点を殊更に強調し
て両者の類似性を否定しようとするのは.十分な説得力を有するものとはいえないであろう(州。
また， ドイツ法においても，譲渡担保と使用賃貸人の質椛の競合について，有力な学説は譲渡担
保権と質権の類似性に着目し この問題を約定質権と法定質権の競合と同様に取り扱うべきであ
ると主張している(白)。ドイツにおける通説的見解は，譲渡担保によって譲渡担保権者は形式通
りに目的物の所有権を取得するものとしており，担保的性質に従った解決が部分的に行われてい
る我が国よりも，譲渡担保権と質権の聞の隔たりは大きいと考えられる。このようなドイツ法に
おいでさえ，両者の類似性を肯定する見解が有力に主張されているということは，譲渡担保権と
動産質権の類似性を根拠とする民法334条類推適用説の説得力を，間接的に高めるものであると
評価することができる。
なお.民法334条を類推適用する以上，民法330条2項の類推適用も肯定されるべきである。
したがって，動産先取特権の存在について悪意の譲渡担保権者は，先取特権者に対して優先権を
行使することができない。悪意とされる具体的事情については，今後の検討課題である。
V おわりに
以上の検討から，譲渡担保と動産先取特権が競合する場合には，先取特権と動産質権との競合
に関する民法334条を類推適用することが妥当である。この結果として，譲渡担保権は動産質権
と同様に，第一順位の先取特権と同順位として取り扱われ，民法330条l項に規定された順位に
従って譲渡担保権と先取特権の優劣が決定される。
本稿においては，譲渡担保権者と先取特権者の聞の実体法上の法律関係について検討してきた
が，今後は両担保権の実行手続における問題を検討する必要がある(刷。動産先取特権が先に実
行された場合においては譲渡担保権者は第三者異議の訴え(民事執行法38条)を提起すべきか，
それとも配当要求(民事執行法 133条)を行うべきかが問題となる。また，譲渡担保権が先に実
行された場合においては，私的実行によって権利の実現を試みる譲渡担保権者に対して，先取特
権者はどのようにして先取特権を主張すべきかが問題となる。これらの諸問題については，今後
の検討課題としたい。
(似)角・前掲注 (49)147-148頁は，民法334条類推適用説は「第一!II![位の先取特権が約定担保類似の機能を果た
すことに着目して提唱されたものであり 右の批判は あまり住説的とは百えない。」とする。
(65) Vortmamz. a.a.o (Fn. 1). S. 628.; Weber/Rauscher. a.a.O. (Fn. 1). S. 1572司1573.:Fischer. a.a.O. (Fn. 11). Sδ. 
54-545. 
(66) 譲渡担保権と動産先取特織の優劣決定の+J~拠として民法 331 条を知1m述i川したとしても. iìWIJ[担保柿lは私的~~
行が可能な権利であるため，実行手続において動産伐材fiとI"J械に取り扱うことはできない。
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